
































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































198 専修ロージャーナル　第６号 2011. 1
（25）Pecher, Die Schadensersatzansprüche aus ungerechtfertiger Vollstreckung (1967), S.206．
（26）Blomeyer, Zivilprozeßrecht, Vollstreckungsverfahren (1975), S.40; Stein/Jonas/Münzberg,




（28）Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht (1987), S.173; Baumbach/Lauterbach/
Hartmann, ZPO, 67.Aufl. (2009), § 717 Rdz.13.





























































































































































































































































































































































































































































































































































































































（54）Rosenberg/Gaul/Schilken, a.a.O.(Fn.28), S.766; Stein/Jonas/Brehm, ZPO, Bd.8, 22.Aufl. (2004),
§ 890 Rdz.48; Münchener Kommentar zur ZPO, Bd.2, 3.Aufl. (2007), § 890 Rdz.32 [Gruber];
Musielak/Lackmann, ZPO, 7.Aufl. (2009), § 890 Rdz.16; OLG Köln JZ 1967, 762; BAG NJW 1990,
2579; OLG Hamm, WRP 2002, 472.
（55）KG JW 1922, 1047; OLG Frankfurt Rechtspfleger 1980, 199; OLG Koblenz WRP 1983, 575.
（56）Vgl. Pecher, a.a.O.(Fn.25), S.87 Fn.14.
（57）現在の強制手段（強制金，強制拘留）と秩序手段（秩序金，秩序拘留）は債務者の意思を曲
げさせて義務を履行させる手段（Beugemittel）であり，秩序手段は過去の行為に対する報復的
（repressiv）性格を併せ含むとされている。Vgl. Stein/Jonas/Brehm, a.a.O.(Fn.54), § 890 Rdz.3;
Münchener Kommentar zur ZPO, a.a.O.(Fn.54), § 890 Rdz.32 [Gruber]. 意思を曲げさせるのも，
違反行為に対して制裁を科すことを予告してであるから，その手段にも制裁の色彩は伴う。






































216 専修ロージャーナル　第６号 2011. 1
（60）KG JW 1922, 1047 mit zustimmender Anmerkung von Oertmann; Wieczorek, ZPO, Bd.Ⅳ,
Teilbd.2 (1958), § 888 FⅢ.




















































































































































220 専修ロージャーナル　第６号 2011. 1
（68）後藤勇「仮差押・仮処分の取消と損害賠償」民事実務の研究361頁以下（1996年，初出1992年）。
（69）もっとも，本文の見解に対しては，ここで問われているのは，保全命令の発令段階で劣勢
に立たされる債務者の地位との権衡で債権者にどの範囲での損害を賠償させるのが妥当かとい
（3） 民訴法260条２項を理由に弁護士費用の賠償を命じた点に関する上告受理申
立て理由は最高裁によって排除されてしまった。確かに，相当因果関係の不存在を
いう部分は上告受理申立てを認めるほど重要なものではないかもしれないが，不当
応訴との関連をいう部分はより一般的な意義を有する。にもかかわらず，後者の点
も排除されたということは，上告受理申立て理由として主張された見解に対する最
高裁の否定的態度を示唆するものかもしれない。ただし，否定的態度を示すにせよ，
間接強制の強制金の返還義務に関しては，日の出町の廃棄物処理場の事件では示さ
れなかった最高裁の明示的判断が今回は示された
（71）
。したがって，より充実した上告
受理申立て理由が示されれば，この点についても最高裁は明示的な回答を与えてく
れるようにも思われる。時間的制約もあり，今回の筆者の鑑定意見書がこの点に関
してはあまり充実したものでなかったことは認めざるを得ないが，不当民事保全に
関しても類似の意見があることに鑑みれば，筆者の意見を容れないまでも，最高裁
が，別個の機会に，明示的な判断を示してくれることを期待したい。
仮処分・間接強制決定と仮執行宣言の失効に伴う事後処理に関する若干の問題点 221
う判断の問題であるから，不当訴訟の場合とは状況が異なるし，弁護士強制主義をとっていな
いことが必ずしも弁護士費用の債権者負担の妨げにはならない，との批判がある（本間靖規
「不当な民事保全と損害賠償」中野貞一郎ほか編・民事保全講座（3）530頁（1996年））。また，
弁護士費用の敗訴者負担を広く認める方向での立法論的立場（最近の議論の状況の整理として，
北村賢哲「弁護士報酬の敗訴者負担に関する議論の近況」青山古稀・民事手続法学の新たな地
平1073頁以下（2009年）参照）を背景にしても，民訴法260条２項による弁護士費用の賠償義
務はむしろ肯定されるべきことになろう。しかし，事は国民の裁判を受ける権利という高次の
問題にも関わるのであるから，鑑定意見書でも指摘した最近の立法に関わる動向を踏まえれば，
現在の時点ではこれを否定しておくのが相当であろう。
（70）民訴法260条２項による損害賠償責任が無過失責任かという問題もある。これが過失責任で
あるとすれば，Y1らの態度が不当応訴ではないとされた本件事案では，Y1らの賠償責任がその
無過失を理由として否定された可能性は高い。しかし，過失責任説（伊藤眞「不当仮執行にも
とづく損害賠償責任」判タ775号４頁以下（1992年）），は現在のところ全くの少数説にとどま
っているから，鑑定意見書ではこれを主張しなかった。
（71）日の出町の廃棄物処分場の事件では，強制金の返還について最高裁まで争われているもの
の，その詳細は不明であるが，最高裁の裁判が決定であることから推測すると（Ⅷ１（1）参照），
上告受理申立てについて不受理の決定がなされたものと思われる。
